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L. INTRODUCCION

Por razones atin por ser determinadas y que rayan en lo misterioso, los cambios
de paradigmas tienden a ocurrir en forma simultdnea y en mas de un foro.! Los
ejemplos histéricos abundan, y la ciencia del derecho no es una excepcién. El

derecho arbitral nos esta dando aun otro ejemplo.

Actualmente se estd poniendo a prueba, y redefiniendo, una de las
instituciones mas afiejas e importantes del derecho arbitral: el principio
Compétence-Compétence. Y ello estd ocurriendo paralelamente en dos

jurisdicciones.

Este comentario comenta dicho desarrollo. Para ello se tratardn los
objetivos del principio (§II), para luego resumir los casos que lo han revisitado
(8III), procediendo a realizar un comentario sobre la postura adoptada (§IV) y la

que considero que es mejor derecho (§V), para concluir con observaciones finales

(§VI).

II. LEITMOTIF DEL PRINCIPIO DE COMPETENCE-COMPETENCE Y EL
DE AUTONOMIA DEL ACUERDO ARBITRAL

El principio Compétence-Compétence y el de autonomia del acuerdo arbitral son las
dos instituciones mas tipicas del derecho arbitral. Para entenderse deben
estudiarse en forma conjunta. Aunque tienen un mismo punto de partida,

buscan evitar dos peligros distintos.

El punto de partida es uno: dar efectos al pacto de recurrir al arbitraje en
lugar de al litigio. Para aquilatar su impacto, imaginemos por un momento un

mundo en el que no existe el principio de Compétence. En caso que de una

L La (fascinante) obra de Thomas S. Kuhn (THE STRUCTURE OF SCIENTIFIC REVOLUTIONS, The
University of Chicago Press, Chicago, Third Edition, 1996) analiza el fenémeno.




controversia surgiera entre las partes derivada de un contrato con un acuerdo
arbitral, y una de las partes cuestionara el alcance de la jurisdiccion del arbitro,
tendria que recurrirse a un juez estatal para que decida si el universo de
controversias que se someten ante el &arbitro caen dentro de su legitima
competencia. El resultado seria irénico ademas de contrario al deseo de las
partes: para arbitrar hay que litigar: de desear evitar acudir a tribunales es

necesario acudir a tribunales para definir la competencia del arbitro.

Supongamos ahora que el principio de autonomia es inexistente. En caso
de que parte de las pretensiones en controversia sea que el contrato o el acuerdo
arbitral es nulo, dado el principio de Competence tendria que arbitrarse dicha
controversia para obtener un laudo que decida sobre la susodicha validez. Pero
ello podria implicar un absurdo: si el contrato es nulo, el acuerdo arbitral (que es
parte del contrato) como accesorio seguiria la suerte de lo principal: el acuerdo
arbitral también seria nulo, y el laudo que al amparo del mismo se emita no
podria tener efectos juridicos —un resultado tanto 16gico? como juridico (segun
la teoria de las nulidades). De nuevo, se propiciaria un resultado tanto irénico
como contrario a la voluntad de las partes; pero mereceria un adjetivo adicional:
ridiculo — se generaria la obligacién de arbitrar para obtener un laudo que

resuelva sin efectos juridicos, pues ex nihilo nil fit.

Como puede verse, en esencia ambos principios buscan dar efectos a la

voluntad de acudir al arbitraje y no acabar en tribunales.

Existe cierto traslape entre ambos. Es gracias al principio de autonomia
que una reclamacién sobre la validez del contrato o acuerdo arbitral no
impactara la competencia del tribunal arbitral; y es como resultado del principio
de compétence que un &arbitro puede aquilatar la validez tanto de la clausula

arbitral como del contrato en su totalidad.

¢ . .
2 La ‘nada’ no puede producir mas que justamente eso: ‘nada’.



Pero cada uno aporta un valor agregado distinto. Compétence cifie al
arbitraje todas las disputas de una relacién juridica; y autonomia permite
determinar que el contrato es defectuoso sin desestabilizar los cimientos juridicos
de la decisién (el laudo). Pero —y es aqui donde existe una sutileza que es
importante notar— si bien autonomia permite resistir una reclamacién de que el
acuerdo arbitral es invalido dado que el contrato es nulo, sin compétence dicho
principio solo no permitiria que un arbitro proceda con el arbitraje cuando la
reclamacién versa sobre el acuerdo arbitral. Dicho resultado es propiciado por

compétence.

Como puede verse, ambos principios son los dos cimientos indispensables
para edificar la estructura juridica que permitira darle efectos al pacto arbitral.3
Se trata de instancias de ingenieria juridica inteligentemente utilizada para

resolver un obstaculo que la trayectoria al objetivo deseado encontr6.

III. LOS CASOS

Las judicaturas de dos jurisdicciones han revisitado y deslindado el alcance del

principio de Compétence. A continuacion se resumiran.

A. MEexico

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en fechas recientes resolvié una
contradiccion de criterios entre dos Tribunales Colegiados de Circuito que versa
sobre el principio Compétence. A continuacién se comentard la postura de cada

Colegiado para luego tratar la postura adoptada por la Corte.

Y dichos resultados no derivan del acuerdo arbitral, sino del derecho arbitral aplicable
(articulo 1432 del Cédigo de Comercio). Si derivaran del acuerdo arbitral, se estaria ante
un problema ‘huevo-gallina’.



1. Los (Contradictorios) Criterios de Colegiados

Mientras que el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
(“Sexto TCC”) sostenia* que la validez del acuerdo arbitral es decision del
tribunal arbitral, el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito (“Décimo TCC”) postulaba lo contrario: dicha facultad le corresponde al

juez.”

No abundaré sobre los recovecos procesales que tuvieron lugar en cada
caso, pero resumiré la trayectoria, pues, en forma interesante, en ambos existi6
un zig-zag procesal (todos los érganos que intervinieron decidieron en forma

distinta).

El primer caso (que dio lugar al amparo en revisiéon 3836/2004) comenz6
por una demanda por la via ordinaria mercantil enderezada por L.D.C., S.A. de
C.V. (“LDC”) en contra de ADT Security Services, S.A. de C.V. (“ADT”) y la
Cémara Nacional de Comercio de la Ciudad de México (“CANACO”). Los
demandados opusieron una excepcion de incompetencia del juez con
fundamento en los articulos 1424 y 1432 del Codigo de Comercio. En respuesta,b
el Juzgado’ remiti6 a las partes al arbitraje. Fue la resolucion que ordena la
remision el acto reclamado en amparo. El Juez de Distrito revocé dicho acto

reclamado sosteniendo que no procede la remision cuando se demanda la

4 Amparo en revisién 3836/2004.
5 Amparo en revisién 31/2005.
6

Para ser exactos, la incompetencia la decidi6 la Tercera Sala Civil del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, ordenando al a quo remitir a las partes al arbitraje.

7 Quincuagésimo de lo Civil del Distrito Federal.



nulidad del acuerdo arbitral.8 En revision, el Sexto TCC revocod al Juez de

Distrito sosteniendo que dicha facultad le corresponde al tribunal arbitral.

En el segundo caso (que dio origen al amparo en revisiéon 31/2005)
Servicio Electrénico Digital, S.A. de C.V. (“SED”) demand6é a ADT y a la
CANACO por la via ordinaria mercantil. El juez remiti6 a las partes al arbitraje.
SED apel6 el auto de remision y el a quem? revoco la remision. La decision
derivada de la apelacion fue el acto reclamado en amparo. El Juez de Distrito!Y
amparo y revoco el acto reclamado. En revision, el Décimo TCC consideré que el
articulo 1424 del Cédigo de Comercio impide al juzgador remitir a las partes al
arbitraje cuando se compruebe que dicho acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible, pues dicha determinacién le corresponde al juez de origen

(no al arbitro).

La contradiccion se denuncio.

2. La Solucion de la Contradiccién por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié6 que dicha facultad le

corresponde al juez. La tesis jurisprudencial que al respecto se emitié dice:!!

ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA
ACCION DE NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL
PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO,
CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL ARBITRAL. La posibilidad

8 Bajo el razonamiento que, de remitir, se decidirfa implicitamente sobre la validez del
acuerdo arbitral, y se someteria a las partes a la competencia de un juez particular creado
por un acuerdo que una de las partes considera invalido.

9 Décima Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.
10 Juzgado Octavo de Distrito en Materia Civil del Distrito Federal.
11 Contradiccién 51/2005, Primera sala de la Corte, 11 de enero de 2006. (Tesis

Jurisprudencial 25/2006, Contradiccién de tesis 51/2005-PS entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer Circuito.
Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y José
Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Juan N. Silva Meza.)



de apartar la intervencién de la justicia estatal en un conflicto, a fin de
someterlo al arbitraje comercial, es una manifestacion de la potestad de los
particulares para renunciar a sus derechos subjetivos y establecer los
dispositivos legales a los cuales desean someterse; de ahi, que un acuerdo de
arbitraje pueda estar incluido en un contrato como clausula compromisoria,
lo que por regla general y en términos del articulo 1,432 del Cédigo de
Comercio, otorga su competencia a los arbitros para intervenir, conocer y
decidir atin sobre la existencia o validez del propio contrato, asi como de
dicha clausula compromisoria, lo contrario violaria la voluntad de las partes.
Sin embargo, existe una excepcion a dicha regla, cuando en términos del
articulo 1,424 del citado Cédigo, ante un 6rgano jurisdiccional se somete el
diferendo, sobre un contrato que contenga una cldusula compromisoria, y
se ejerza al mismo tiempo la accién para que la misma se declare nula,
ineficaz o de ejecucion imposible, la que en dicho supuesto haria necesaria
una decisién judicial previa, sobre la accién de nulidad. Lo anterior porque,
por un lado, no debe soslayarse la existencia del debido control judicial sobre
el arbitraje y, por el otro, la competencia de los arbitros proviene de la
autonomia de la voluntad de las partes, de manera que si se alega, por
ejemplo, la existencia de algtn vicio de la voluntad en el acto que otorga
competencia al arbitro, la accion de nulidad debe resolverse previamente por
el 6rgano jurisdiccional, quedando a salvo los derechos de las partes para que
en términos del segundo parrafo del referido articulo 1,424 puedan iniciarse
las actuaciones arbitrales relativas a la disputa sobre el cumplimiento e
inclusive la existencia o validez del propio contrato que contiene la cldusula
compromisoria, ya que a ese respecto el tribunal arbitral conserva su
competencia exclusiva.

El razonamiento estd basado en las siguientes premisas: (1) el acuerdo de
arbitraje es un acto privado en el que se renuncia a derechos subjetivos; (2) como
regla dicho pacto implica que el arbitro resuelve sobre la existencia y validez del
contrato; (3) dicha regla tiene una excepcién: que se demande la nulidad del
acuerdo arbitral mismo —mno del contrato—, en cuyo caso tendria que ser el juez

competente quien decida sobre ello.

B. EsTADOS UNIDOS

En Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna et all?2 la Suprema Corte de Justicia
sostuvo que le corresponde al tribunal arbitral, no al juez estatal, conocer de la
demanda de nulidad del acuerdo arbitral cuando ello forma parte de una acciéon

de nulidad del contrato en su totalidad.

12 546 U.S. (2006).



Existen sutilezas del razonamiento que vale la pena comentar, por lo que
resumiré los antecedentes procesales para luego abordar la decision y su

razonamiento.

1. Antecedentes Procesales

Una corte de primera instancia estatal de Florida neg6 la remision al arbitraje!3
solicitada por Buckeye sosteniendo que le corresponde a la corte, no al arbitro,
resolver sobre una reclamacion en el sentido de que el contrato era nulo (null and
void ab initio). (Se argumentaba que el contrato era nulo pues el interés cobrado

era tan exagerado que constituia usura.)

La Corte de Apelacion estatal revocd sosteniendo que, dado que los
demandados no cuestionaron el acuerdo arbitral, sino la totalidad del contrato, el
acuerdo arbitral era ejecutable y la determinacién de su validez debia ser

determinada por el tribunal arbitral.

La Suprema Corte de Florida revocé a la Corte de Apelaciéon razonando
que la ejecucion del acuerdo arbitral en un contrato cuya ilegalidad se reclamaba
violaria el orden publico estatal y el derecho contractual. Sus palabras exactas

fueron

... ejecutar un acuerdo arbitral en un contrato cuya licitud se cuestiona ...
le darfa vida a un contrato que no solo viola el orden ptblico estatal, sino
que es criminal en su naturaleza. ...

[...to enforce an agreement to arbitrate in a contract challenged as
unlawful ...could breathe life into a contract that not only violates state

law, but also is criminal in nature. ...]!4
La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos otorgé certioraril® y revocé la

decision de la Suprema Corte de Florida.

13 En dicha jurisdiccién la remisién al arbitraje opera con la figura procesal de “motion to

compel arbitration”.

14 894 So. 2d. 860, 862 (2005), citando Party Yards, Inc. v. Templeton, 751 So. 2d 121, 123 (Fla.
App. 2000). (Traduccién del autor.)



10

2. La Decision de la Suprema Corte de Justicia

La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos revoc6 la decision de la
Suprema Corte de Florida sosteniendo que, cuando la reclamacién de nulidad
versa sobre la totalidad del contrato, mas no especificamente el acuerdo arbitral,
la misma debe ser ventilada por el tribunal arbitral, no la corte estatal. Sus

palabras exactas fueron:

... dado que los demandados cuestionaron la validez del contrato en su
totalidad, y no especificamente sus disposiciones arbitrales, dichas
disposiciones son ejecutables al margen del resto del contrato. La
reclamacién debe por consiguiente ser considerada por un &rbitro, no un
juez. (...)

sin importar si la reclamacion es entablada ante una corte federal o
estatal, la reclamacién a la validez del contrato en su totalidad, y no
especificamente a la clausula arbitral, corresponde al arbitro. ...

[...because respondents challenge the Agreement, but not specifically its
arbitration provisions, those provisions are enforceable apart from the
remainder of the contract. The challenge should therefore be considered
by an arbitrator, not a court. (...)

regardless of whether the challenge is brought in federal or state court, a
challenge to the validity of the contract as a whole, and not specifically to
the arbitration clause, must go to the arbitrator. ...]

La conclusiéon parte de una premisa que la Corte consideré crucial: la

reclamacion era al contrato en su totalidad, no exclusivamente al acuerdo arbitral.

Siguiendo los precedentes (también de la Suprema Corte de Justicia de

Estados Unidos) Prima Paint'6 y Southland!” la Corte distinguié dos situaciones:

15 545U.S. ___ (2005).

16 Prima Saint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., 388 U.S. 395, 400 (1967). En Prima Paint se
sostuvo que si la reclamacién de nulidad por dolo (fraud in the inducement) tenia que ver
con el contrato en su totalidad, el arbitro conoceria del mismo; pero si la reclamacién de
nulidad por dolo versa exclusivamente sobre el acuerdo arbitral, la corte podia conocer

de ello.

17 Southland Corp. v. Keating, 465 U.S. 1 (1984). En este caso se sostuvo que la Federal
Arbitration Act creaba un cuerpo de derecho federal sustantivo que aplicaba tanto en
cortes estatales como federales.
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(1) cuando se reclama la invalidez del acuerdo arbitral, Gnicamente; y (2) la
reclamacion de invalidez del contrato en su totalidad, ya sea porque la causal
afecte a la totalidad del contrato o por que la ilegalidad de una disposicién del
contrato hace nulo el contrato en su totalidad. Este caso caia dentro de la

hipétesis 2. Como la Corte observo:

...dado que los demandados cuestionaron la validez del Contrato, mas no
especificamente sus disposiciones arbitrales, estas disposiciones son
ejecutables al margen del resto del contrato. La reclamacién debe por
consiguiente ser considerada por el arbitro, no la corte.

[...because respondents challenge the Agreement, but not specifically its
arbitration provisions, those provisions are enforceable apart from the
remainder of the contract. The challenge should therefore be considered
by an arbitrator, not a court.]

La decisiéon se fundament6é en tres premisas. La primera es que el acuerdo
arbitral es auténomo (severable!8) del resto del contrato.!9 La segunda es que, a
menos que la reclamacion sea a la cldusula arbitral misma, la cuestion sobre la
validez del contrato debe ser considerada en primer lugar por el arbitro.
Finalmente, este caso involucré la reclamacion de nulidad total del contrato
(incluyendo el acuerdo arbitral).2? Por ende, la Corte sostuvo que el acuerdo
arbitral es ejecutable al margen del resto del contrato y la reclamacién debe ser

considerada por el arbitro, no la corte.

Un aspecto a notar es que no se le dedica una sola oracién a lo que parece
quedar entrelineas: si la reclamacién es sobre el acuerdo arbitral tinicamente,

entonces ;le corresponde a la corte —no al arbitro— conocer y resolver de ello?

18 En Estados Unidos la teoria de autonomia del acuerdo arbitral es conocida como
‘separabilidad” (severability).

19 El fundamento es Prima Saint. Y ello es una cuestion que deriva del derecho arbitral
federal sustantivo (“as a matter of substantive federal arbitration law, an arbitration provision is
severable from the remainder of the contract” fueron sus palabras exactas).

20 El motivo era la supuesta existencia de usura por el cobro de un interés alto en
operaciones de pago diferido.
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C. SIMILITUDES

Los razonamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon y de la Suprema
Corte de Justicia de Estados Unidos son congruentes —aunque inversos—: segiin
la Corte mexicana: si lo que se demanda es la nulidad del acuerdo arbitral, no el
contrato en su totalidad, tendrd que agotarse la acciéon ante el juez competente
antes de proceder con el procedimiento arbitral. Para la Corte de Estados
Unidos: es cuando se demanda la nulidad de la totalidad del contrato que le
corresponde al &rbitro, no a la corte, decidir sobre ello. (El enunciado inverso no
fue expresamente abordado, solo queda insinuado: si la accién de nulidad versa

tunicamente sobre el acuerdo arbitral, le correspondera al juez competente.)

Los casos reflejan un paralelismo impresionante. No solo son decisiones
de los tribunales de mas alto nivel de cada jurisdiccién, descansan en premisas
similares, fueron emitidos con un mes de diferencia y en ambos existi6 zig-zag
procesal: todos los tribunales de instancias inferiores llegaron a decisiones

encontradas.

¢Qué nos dice ello sobre el derecho que se estad generando?

IV. COMPETENCE PARCIAL: ;BUEN DERECHO?

En mi opinién, el nuevo alcance del principio de Compétence judicialmente

deslindado viola la letra y el espiritu del mismo.2! Veamos por qué.

A. LALETRA DE LA LEY

El primer pérrafo del articulo 1424 del Cédigo de Comercio establece que:

21 En lo sucesivo aludiré a las posturas de la siguiente manera: ‘Compétence Parcial’:
mientras que el arbitro decide sobre la validez del contrato en su totalidad, el juez decide
sobre la validez del acuerdo arbitral (segin fue acufiada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién y la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos). ‘Compétence Total’: el
arbitro decide sobre la validez tanto del contrato en su totalidad como del acuerdo
arbitral.
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El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un
acuerdo de arbitraje, remitird a las partes al arbitraje en el momento en
que lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

El primer pérrafo del articulo 1432 del Cédigo de Comercio dispone que:

El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o
validez del acuerdo de arbitraje. (...)

Es el texto resaltado el que ha dado origen a la interpretacién diversa.

En el caso de México, mientras que el Sexto TCC consideré que la facultad
del arbitro bajo el 1432 prevalece sobre la facultad del juez bajo el 1424, el Décimo
TCC consider6 lo inverso, y la Corte lo apoy6é. Mientras que el Sexto TCC
considera que la determinacién de validez del acuerdo arbitral es parte de la
facultad del tribunal arbitral de decidir sobre su competencia, el Décimo TCC
consider6 que, al establecerse como excepcién de la obligaciéon de remitir al
arbitraje el que el juez “compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible”, en caso de que en el juicio de origen se demande la nulidad
del acuerdo arbitral, el juez tiene la obligacién de seguir un procedimiento, con
todas las formalidades esenciales de procedimiento, so pena de violar el articulo
14 de la Constitucion Federal, y suponer la determinacién que le compete
realizar, pues, de remitir al arbitraje, actuaria como si el acuerdo arbitral fuera

valido.

En el caso de Estados Unidos, la Suprema Corte de Justicia sostuvo que si
la accién de nulidad es sobre el contrato en su totalidad, le compete al tribunal
arbitral. El punto de partida textual es similar pues la secciéon 4 de la Federal

Arbitration Act establece:

Una parte agraviada por un supuesto incumplimiento, negligencia, o
negativa de otro a arbitrar bajo un acuerdo arbitral por escrito puede
pedir que cualquier corte de distrito de Estados Unidos ... emita una
orden para que dicho arbitraje prosiga en la forma establecida en dicho
acuerdo ... [U]na vez satisfecha que la elaboracién del acuerdo arbitral o
el incumplimiento del mismo no esta en tela de juicio, la corte emitird una
orden dirigiendo a dicha parte a proceder con el arbitraje de conformidad
con los términos y condiciones del acuerdo. ...
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[A party aggrieved by the alleged failure, neglect, or refusal of another to
arbitrate under a written agreement for arbitration may petition any
United States district court ... for an order directing that such arbitration
proceed in a manner provided for in such agreement ... [U]pon being
satisfied that the making of the agreement for arbitration or the failure to
comply therewith is not in issue, the court shall make an order directing
the parties to proceed to arbitration in accordance with the terms of the
agreement. ...]

En mi opinién, ambos altos tribunales han malentendido la esencia del principio
de Compétence. Mientras que el articulo 1432 establece a quien le corresponde decidir
sobre la validez del contrato y el acuerdo arbitral, el 1424 establece la excepcion a la

obligacion de remitir al arbitraje.?2 El primero es el arbitro y el segundo el juez.

Compétence Parcial revierte dicha mecéanica: convierte a la excepcién bajo
el 1424 en regla: el juez decide sobre la validez del acuerdo arbitral, y reduce el
alcance del 1432: el arbitro ya no decide sobre las excepciones relativas a la

existencia o validez del acuerdo de arbitraje, solo las del contrato principal.

Como puede observarse, la Compétence Parcial yuxtapone excepcion por

regla. Revierte la mecanica originalmente contemplada del principio.

Hay quien sostiene que el resultado es correcto ya que el 1432 es una
norma de excepcion pues la oraciéon misma utiliza dicha palabra. Disiento. Al
usar la palabra “excepcion” lo hace en su sentido procesal, no semantico: las

defensas o contra argumentos en contra de la postura del opositor.

B. EL ESPIRITU DE LA LEY

Los articulos 1424 y 1432 constituyen el guiéon de una escena en donde
interactian dos actores: el juez y el arbitro. Cada uno tiene su papel

cuidadosamente definido: el juez debe remitir y el arbitro debe decidir.

22 El verbo “remitira” (al arbitraje) en el articulo 1424 es imperativo. No da discrecién; sélo
obligacién. El juez local debe abstenerse de conocer tanto del fondo de la controversia
como de la competencia del tribunal (de cuyo género forma parte la validez del acuerdo
arbitral).
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El dueto se explica por tres motivos. En primer lugar, para que la
obligaciéon de arbitrar sea cumplida, tiene que existir un mecanismo procesal
para canalizar una demanda judicial al foro arbitral. De lo contrario, dicha
obligacién careceria de eficacia. En segundo, de no ser facultad del arbitro
decidir sobre su competencia, se llegaria a un resultado absurdo: de desear
resolver controversias fuera de tribunales, tendria que acudirse a tribunales (!). En
tercero, no podia ser de otra manera. Establecer lo contrario implicaria que el
arbitro ventilaria y cuestionaria la determinacién del juez, y luego el juez (al
momento de nulidad o ejecucién) volveria a evaluar la determinacion del arbitro.
Bajo la version por la que abogo, el arbitro decide primero, y el juez en definitiva.

Punto.

La ratio legis es clara: evitar frustrar el deseo de las partes —que celebraron
un acuerdo arbitral— que todas sus controversias fueran resueltas por arbitraje.
Si una de las diferencias reside en la validez del acuerdo arbitral, dicho accesorio
debe seguir la suerte del principal: le compete al tribunal arbitral pronunciarse

sobre ello.

Lo anterior explica porqué el arbitro tiene que decidir primero y el juez
después: el juez revisara la determinacion del arbitro, ya sea al momento de
emision de un laudo parcial,?3 al momento en que se busque la nulidad?* o el

reconocimiento y ejecucion del laudo.??

Podria preguntarse, ;porqué entonces se le faculta al juez para realizar la
determinacion de la nulidad, ineficacia y/o inaplicabilidad del acuerdo arbitral?
Después de todo, asi lo establece expresamente el articulo 1424 del Cédigo de
Comercio y la seccion 4 de la Federal Arbitration Act. La respuesta estd en el

disefio y objetivos de la norma: se trata de una vélvula de escape excepcional que

23 Tercer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de Comercio.
24 Articulo 1457(I)(a) del Cédigo de Comercio.
25 Articulo 1462(I)(a) del Cédigo de Comercio.
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se cre6 con la finalidad de evitar el absurdo de realizar una remisién al arbitraje
cuando es manifiestamente palpable que el acuerdo arbitral no lo justifica. La
causal debe ser manifiesta. Evidente. No debe quedar duda alguna. Y cualquier
duda debe resolverse a favor de la remision; de lo contrario se violentaria el

principio compétence-compétence.

La aseveracion anterior sobre el auténtico contenido de la norma
encuentra sustento tanto en la historia legislativa, la doctrina, como en la

interpretacion mas aceptada de la misma.

1. La Historia legislativa

Empecemos con la historia legislativa. El grupo de trabajo que redact6 el
(antecedente de la Ley Modelo?6 del) articulo 1424, con miras a procurar
uniformidad hizo eco expreso de lo dispuesto en la Convenciéon de Nueva

York,27 misma que establece (articulo I1.3):

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio
respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del
presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de
ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable.

Durante los debates de la Ley Modelo se sugiri6 incluir la palabra
‘manifiestamente’ antes de la palabra ‘nulo” con miras a establecer un nivel de
revision bajo por el juez que ventile el mismo.?® La iniciativa no prosper6. Se
consider6 innecesaria pues existié consenso que tal como estaba ya reflejaba

dicha intencién, y hacerlo hubiera restado uniformidad. Dos influyentes

26 El articulo 1424 tiene como antecedente el articulo 8 de la Ley Modelo de arbitraje
comercial internacional de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (la “Ley Modelo”).

27 Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
adoptada en Nueva York el 10 de junio de 1958. México deposité su instrumento de
adhesion el 14 abril de 1971 y publicé el decreto de promulgacién el 22 de junio de 1971.
Estados Unidos se adhiri6 a la misma en 1970.

28 Reporte del Tercer Grupo de Trabajo (A/CN.9/233), parrafo 77, pg. 315.
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comentadores?? opinan que, no obstante que no se incluyo, debe entenderse asi
puesto que el principio pro-ejecucién/validez que permea en la Convencién de
Nueva York milita a favor de interpretar en forma estricta cualquier posibilidad

de invalidez del acuerdo arbitral.30 Otros tratadistas opinan distinto.3!

Como puede verse, la parte resaltada del articulo II(3) de la Convencién
de Nueva York es idéntica al articulo 1424 del Codigo de Comercio.32 Y la
intencién es que se interpretara en forma igual, haciendo eco tanto de la ratio legis
como de su aplicacién. Por ende, ahondar sobre su significado bajo la

Convencién de Nueva York resulta conveniente.

2. La Convencion de Nueva York

Los trabajos preparatorios de la Convenciéon de Nueva York no reflejan mucha

discusién sobre lo que se quiso decir por ‘nulo, ineficaz o inaplicable’.

Uno de los expertos mas reconocidos sobre la Convencion de Nueva York

explica que la intencién fue dejar claro que el juez carece de competencia para

29 Howard M. Holtzmann y Joseph E. Neuhaus, A GUIDE TO THE UNCITRAL MODEL LAW
ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, Kluwer Law and Taxation Publishers,
Boston, 1994, pg. 303.

30 En sentido similar Albert Jan van den Berg, THE NEW YORK ARBITRATION CONVENTION OF
1958. TOWARDS A UNIFORM JUDICIAL INTERPRETATION, Kluwer Law and Taxation
Publishers, T.M.C. Asser Institute, The Hague, 1981, pg. 155 (en lo sucesivo citada como
“The New York Convention”). A su vez, Albert Jan van den Berg, THE NEW YORK
CONVENTION: SUMMARY OF COURT DECISIONS, en THE NEW YORK CONVENTION OF 1958,
ASA Special Series No. 9, A Collection of Reports and Materials delivered at the
Conference held in Zurich on 2 February 1996, Association Suisse de 'arbitrage, agosto
1996, pg. 22.

31 Julian Lew opina que la negativa a incluir la palabra “manifiestamente” tiene por efecto

el que un juez estatal pueda realizar una revisiéon mas profunda (mas que prima facie).
(Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis y Stefan M. Kroll, COMPARATIVE INTERNATIONAL
COMMERCIAL ARBITRATION, Kluwer Law International, 2003, para. 14-61, pg. 349.)

32 Existe una ligera diferencia textual, mas no conceptual. El articulo 1424 del Cédigo de
Comercio habla de “nulo, ineficaz o de ejecucién imposible”, mientras que la
Convencién de Nueva York habla de “nulo, ineficaz o inaplicable”. Los términos
‘ejecucion imposible” del Cédigo de Comercio e ‘inaplicable” de la Convencién de Nueva
York tienen el mismo significado juridico. (Gonzalez de Cossio, ARBITRAJE, Ed. Porrda
2004, pgs. 91-97.)
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ventilar el fondo, y solo tendré cierta jurisdicciéon “parcial’ o ‘subsidiaria” para
cuestiones relacionadas con el acuerdo arbitral, como lo son medidas
precautorias.33  En relaciéon con la determinacion de validez, sélo deberé
ejercerse dicha excepcion en casos extremos en los que claramente no existia un

acuerdo arbitral, o el mismo era ostensiblemente ineficaz.3%

Otra obra interesante que toca el tema enuncia los casos en los que un
tribunal estatal puede retener jurisdicciéon, pero no abunda sobre el nivel de
revision que debe seguir un juez al momento de determinar si el acuerdo es

‘nulo, ineficaz o inaplicable’. 35

No obstante el poco andlisis al respecto, el objetivo parece haberse
logrado. La mayoria de las cortes que han aplicado el articulo II(3) de la
Convenciéon de Nueva York han, la mayoria de las veces, simplemente remitido
al arbitraje.36 Sin embargo, el nivel de revisién de la determinacion de ‘nulidad,
ineficacia o inaplicabilidad” es un tema abierto, por lo que analizar la forma en

que diferentes judicaturas lo han interpretado y aplicado resulta conveniente.

3. La Experiencia Extranjera

La experiencia extranjera estd dividida. Mientras que algunas jurisdicciones
establecen que el juez nacional realizard una determinacién en base a un nivel de
revision limitado (§a), otras permiten una revisiéon mds profunda (§b), mientras
que otras establecen un sistema mixto (§c), y aun otras contemplan acciones de

pronunciamiento previo por el juez local (§d).

33 Van den Berg, THE NEW YORK CONVENTION, pg. 168.
34 Van den Berg, THE NEW YORK CONVENTION, pgs. 154 a 161.
35 Domenico Di Pietro y Martin Platte, ENFORCEMENT OF INTERNATIONAL ARBITRATION

AWARDS, THE NEW YORK CONVENTION OF 1958, Cameron May, 2001, pg. 113 a 122.

36 Jan Paulsson, THE NEW YORK CONVENTION IN PRACTICE - AROBLEMS OF ASSIMILATION,
ASA Special Series No. 9, A Collection of Reports and Materials delivered at the
Conference held in Zurich on 2 February 1996, Association Suisse de 'arbitrage, agosto
1996, pg. 103 - 104.
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a) Nivel de revision limitado

En Francia en articulo 1458 del Code de Procedure Civile establece que el juez debe
declararse incompetente a menos que el acuerdo arbitral sea “manifiestamente
nulo”. La interpretacion que la Corte de Casacién ha dado es estricta. El juez
debe realizar una revision preliminar (prima facie) de la existencia del acuerdo
arbitral.3’ Lo mismo ocurre con Canada3® (que adopto6 la Ley Modelo) y Hong

Kong.39

Debe admitirse que algunas jurisdicciones contemplan un texto similar a
los articulos 1424 del Cédigo de Comercio y II(3) de la Convencién de Nueva
York, pero el nivel de revision esta por definirse, aunque el peso de la opinién
parece ser que debe ser limitado. Tales son los casos de Bélgica*? y Paises

Bajos.4!

37 Coprodag v. Dame Bohin, Corte de Casacién francesa, 10 de mayo de 1995, Revue de
I'arbitrage 617, 1995; y Renault v. V 2000 (antes Jaguar France), Corte de Casacién
francesa, 21 de mayo de 1997, Revue de l'arbitrage 537, 1997; y American Bureau of
Shipping, Corte de Casacion francesa, 26 de junio de 2001.

38 Rio Algom v. Sammi Steel, Ontario Court of Justice, 1 de marzo de 1991, XVIII YBCA 166
(1993); ABN Amro Bank Canada v. Krupp Mak Maschinenbau GMBH and others, 7 de mayo
de 1996, 6 ADRL] 37 (1997).

39 Pacific International Lines (Pte) Ltd. v. Tsinlien Metals and Minerals Co. Ltd., Suprema Corte
de Justicia de Hong Kong, 30 de julio de 1992, XVIII YBCA 180 (1993).

40 Articulo 1679, pérrafo 1, del Cédigo Judicial, que dice: “Un juez ante quien se someta una
controversia cubierta por un acuerdo arbitral deberd declinar su jurisdiccion a solicitud
de una de las partes, excepto cuando el acuerdo arbitral sea nulo o haya expirado con
respecto a la controversia en cuestiéon”. (Mi traduccién del texto: “A judge seized of a
dispute which is covered by an arbitration agreement shall decline jurisdiction at the
request of one of the parties, except where, with regard to the dispute in question, the
arbitration agreement is invalid or has lapsed”.)

41 Articulo 1022(1) del Cédigo de Procedimiento Civil, que dice: “una corte ante la cual se

haya sometido una controversia con respecto a la cual exista un acuerdo arbitral
declarara que carece de jurisdiccion si una de las partes invoca la existencia de dicho
acuerdo arbitral antes de someter su defensa, a menos que el acuerdo sea invéalido”
(Traducciéon del autor. El texto original en ingles es: “[a] court seized of a dispute in
respect of which an arbitration agreement has been concluded shall declare that it has no
jurisdiction if a party invokes the existence of the said agreement before submitting a
defense, unless the agreement is invalid”.)
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b) Nivel de revision profundo

Algunos autores consideran que un nivel de revisiéon que diste de ser limitado es
posible en el contexto de la determinaciéon de la nulidad, ineficacia o
inaplicabilidad del acuerdo arbitral.¥2 Algunas jurisdicciones han seguido dicho
camino. Por ejemplo, Estados Unidos, en donde en ciertos casos se ha
interpretado el articulo II(3) de la Convencién de Nueva York en el sentido de
permitir una revision total de la validez del acuerdo arbitral,#3 y en otros se ha
decidido que la determinacion de a quién corresponde la decision de
arbitrabilidad privada (es decir, cuando se controvierte el que las partes hayan
acordado arbitrar) le corresponde al juez, a menos que las partes hayan

expresamente dado dicha facultad al arbitro.**

Buckeye parece dejar dicha posibilidad abierta. Como se advirti6, al
sostener que le competera al arbitro decidir sobre la validez en caso de que la
demanda verse sobre la totalidad del contrato, la implicaciéon que parece quedar
entre lineas es que, de demandarse s6lo la nulidad del acuerdo arbitral, ello
tendria que resolverse por una corte. La decision deja el tema abierto, aunque la

interpretacion a contrario sensu parece defendible.

c) Nivel de revision mixto

En Suiza la respuesta ha sido interesante. Existe una dicotomia: cuando la sede
es Suiza, se realizard una revision prima facie; cuando no lo sea, el juez suizo debe

hacer una revision total. El motivo de la diferencia radica en que, mientras que

42 Lew et al, pg. 347.
43 Sandvik AB v. Advent International Corp., XXVI YBCA 961 (2001), pg. 968.

44 First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan (514 U.S. 938), Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos, 1985.
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una revision de la jurisdiccion del arbitro es posible en el laudo final, ello no es

posible cuando la sede no es Suiza.*>

d) Acciones de previo pronunciamiento judicial sobre la jurisdiccion
del tribunal arbitral

Ciertas jurisdicciones contemplan la posibilidad de entablar una accién especial
para que el juez realice una determinacién preliminar sobre la jurisdiccién del

arbitro. Este es el caso de Estados Unidos,*0 Inglaterra?’ y Alemania.*8

Dicha posibilidad es expresamente rechazada en la Ley Modelo, en donde
la revision s6lo puede hacerse del laudo, sea parcial (sobre jurisdicciéon)*? o final

(al momento de ventilar la nulidad o el reconocimiento y ejecucion).5?

4, La Doctrina

En su origen, el principio Kompetenz-Kompetenz significé que el tribunal arbitral

era el iinico juez de su competencia (la escuela alemana).”! Luego se matizo: el

45 Compagnie de Navigation et de Transports SA v. MSC Mediterranean Shipping Company SA,

Tribunal Federal, 16 de enero de 1995, 121 III ATF/BGE 38; Foundation M v. Banque X, 29
de abril de 1996, ATF/ 122 III 139. En Fomento de Construcciones y Contratos SA v. Colon
Container Terminal SA, Int, ALR N-28 [2001] la corte concluy6 que no existe sustento para
alegar que el tribunal arbitral debe tener prioridad en decidir su jurisdiccion.

46 Secciones 4, 206 y 303 de la Federal Arbitration Act. Ver Prima Saint Corp. v. Flood & Conklin
Mfg Co. (388 US 395, 1967), y Sedco Inc. v. Petroleos Mexicanos Nat’l Oil Corp. (767 F 2d
1140, 1145 (5t Cir 1985)).

47 Seccion 32 de la 1996 Arbitration Act que establece una facultad limitada del juez para

revisar la jurisdiccién del arbitro, permitiendo un previo y especial pronunciamiento
sobre el tema.

48 Seccion 1032(3) del ZPO. Oberlandesgericht Hamm. 10 de febrero de 1999, RPS 2/1999,
Supplement 11 Betriebsberater 38/1999. En Alemania se favorece la revisién limitada a
menos que lo que se demande es la determinacién por el juez que el tribunal arbitral es
competente, en cuyo caso la revisién deja de ser limitada.

49 Articulo 16 de la Ley Modelo.

50 Articulos 34 y 36 de la Ley Modelo.

51 Curiosamente, aunque este fue el significado que se le imputa a la doctrina alemana, en

verdad nunca lo tuvo. Ni antes de la reforma del 22 de diciembre de 1997, ni después. El
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arbitro es el primer juez de su competencia, sujeto a la determinacién final que

haga el juez competente (la escuela francesa).2

La escuela francesa se considera el paradigma en vigor, mismo que parece

estarse reacomodando en México y Estados Unidos.

Dicha teoria no resolvia una interrogante: el momento en que el juez debe
realizar dicha determinacién: ;antes, durante o después del procedimiento
arbitral? La Ley Modelo’3 da respuesta a dicha interrogante proveyendo que es
el arbitro a quien le corresponde resolver primero, sujeto a la revision final del

juez competente.>*

Dicha solucién es elocuentemente explicada por uno de los decanos del
arbitraje: Gerold Herrmann. En su (frecuentemente citado) estudio ‘The
Arbitration Agreement as the Foundation of Arbitration and its Recognition by the
Courts’>> Herrmann explicaba el juego entre el juez y el arbitro con la descripcion
de lo que, en mi opinién equivocadamente,’ se ha conocido en castellano como
la “Teoria de los Disparos”. Dicha teoria postula que la primera determinacién
sobre la validez del acuerdo arbitral (el ‘primer tiro’) le corresponde al arbitro,

mientras que el segundo (y final) le corresponde al juez competente.

articulo 1032(1) y (2) del ZPO permite a las partes solicitar de las cortes estatales una
determinacion sobre el arbitraje debe proseguir.

52 Asi ha sido desde la decisiéon de la Corte de Casacién francesa Caulliez-Tibergien v.
Caulliez-Hannart del del 22 de febrero de 1949.

53 Que esta reflejada en los articulos 1424 y 1432 del Cédigo de Comercio.

54 Dicha ‘solucién intermedia” ha sido aplaudida en muchos foros pues tiene la ventaja de
permitir una revisién judicial de la jurisdiccién del arbitro sin premiar tacticas dilatorias.

55 ICCA Bahrain Arbitration Conference, 1993, Kluwer Law and Taxation Publishers, pg.
48.

56 No deseo parecer iconoclasta, pero el motivo por el que considero que hay un ligero error
obedece a que dicha teoria en inglés postula que el arbitro tiene el “First Shot” para
conocer sobre la validez del acuerdo arbitral, y el “Second Shot” le corresponde al juez. El
contexto en el que se utiliza ‘shot’ me hace pensar que el maestro Herrmann maés bien se
referia a ‘oportunidad’, no ‘balazo’ (en inglés coloquial un ‘shot’ es una oportunidad).
Como puede observarse, aunque fuera mal entendido, el mensaje permanece incélume.
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Comentaristas importantes explican dicha interrelacién como una “carrera
de relevos”>7 en la que el juez y el arbitro tienen tiempos distintos. Primero, la
estafeta estd en manos del juez, quien debe pasarla al tribunal arbitral mediante
la remision al arbitraje, y a quien le corresponde resolver sobre el fondo mediante
la emisiéon del laudo. Una vez que ello tenga lugar, la estafeta pasa de nuevo al

juez para ventilar la nulidad, reconocimiento y ejecucion del laudo.

Otro practicante (Goldmand8) califica la relacion entre el juez estatal y
tribunal arbitral como una “asociacién” de conformidad con la cual a cada parte

le corresponden obligaciones distintas.

Como puede observarse, si bien las metaforas varian, el contenido de la
norma es generalmente aceptado: el arbitro decide primero; el juez decide en

definitiva.

V. COMPETENCE TOTAL: ;MEJOR DERECHO?

La competencia del arbitro debe abarcar la decision tanto la validez del contrato
como la del acuerdo arbitral. Ello es mejor derecho. A continuacién se explicara
porqué (8a), para luego comentar los argumentos que apoyan la teoria de
Compétence Parcial (§b), el (verdadero) impacto de Compétence Parcial (§c) y
finalizar con unas sugerencias que eviten que la adopcién del mismo resulte en

efectos negativos (§d).

57 Lord Mustil, COMMENTS AND CONCLUSIONS, en CONSERVATORY & PROVISIONAL
MEASURES IN INTERNATIONAL ARBITRATION, 9t Joint Colloquium, ICC Publications 1993.
Dicha postura es citada con aprobacién por Alan Redfern y Martin Hunter (LAW AND
PRACTICE OF INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, Sweet & Maxwell, London, third
edition, pg. 343).

58 THE COMPLEMENTARY ROLE OF JUDGES AND ARBITRATORS, ICC Publication No. 412, pg.
259.
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A. COMPETENCE TOTAL ES MEJOR DERECHO

Compétence Total (la competencia del arbitro debe abarcar tanto la validez del
contrato como la del acuerdo arbitral) es mejor derecho: es maés eficiente y evita

chicanas. Ademads, es mas consistente con la voluntad de las partes.

Es mas eficiente pues evita duplicidad. La solucién de la controversia se
fija en un solo foro: el arbitral. El arbitro estard en vias de conocer los demas
aspectos de la controversia, por lo que estard informado sobre todos los aspectos

de la misma.

Evita chicanas pues el razonamiento seguido por los casos descritos invita
que la parte que desea obstaculizar un asunto demande la nulidad del acuerdo
arbitral en forma paralela al procedimiento arbitral. Y bajo el estado actual del
derecho posiblemente tenga que suspenderse el procedimiento arbitral hasta la

resolucion de la demanda de nulidad del acuerdo arbitral.

Pero el llamado mas enérgico a favor de la postura de Compétence Total
es teleologico. Proviene de la intencién de las partes. Al celebrar un acuerdo
arbitral las partes desearon que fodas sus controversias relacionadas con una
relacion juridica determinada sean dirimidas en arbitraje; no mediante litigio. La
interpretacion de Compétence Parcial limita dicho deseo. Ello queda en
manifiesto si se comparan sus efectos juridicos. Bajo Compétence Total la
celebracion de un pacto arbitral por las partes tiene por efecto que todas sus
desavenencias sean resueltas en el foro arbitral. Bajo la Teoria de Compétence
Parcial la celebracion de un acuerdo arbitral significa que casi todas las
controversias que puedan derivarse de una relaciéon se ventilan ante el arbitro:

todas menos la validez del acuerdo arbitral.

Compétence Total significa que el arbitro decide primero, y el juez en

definitiva.>® Bajo Compétence Parcial existirian cuatro®? instancias judiciales

59 Puede revisar la conclusién a la que llegue el arbitro, pero sélo una vez que el arbitro se
haya pronunciado. No antes. (Articulos 1457(I)(a) y 1462(I)(a) del Cédigo de Comercio,
asi como V(1)(a) de la Convencién de Nueva York.)
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para analizar la validez del acuerdo arbitral (sin contar recursos y amparo). Y
compétence de la compétence no significard que es primero al arbitro a quien le
corresponde decidir sobre su competencia, sino ‘es a veces al arbitro a quien le
corresponde decidir primero sobre su competencia’. El efecto derogatorio del

principio es evidente.
[

Una digresion historica es procedente. El debate judicial que tuvo lugar en los
casos descritos en la seccion III repite el debate que tuvo lugar hace muchas
décadas: ;quién debe decidir la jurisdiccion del tribunal arbitral? —;el juez o el
arbitro? Fue dicho debate el que dio origen al principio Compétence - Compétence

y su consagracion en los articulos 1424 y 1432 del Cédigo de Comercio.

La teoria del Compétence Parcial ignora décadas de historia y experiencia
arbitral, y revive un debate superado.6! Desconocer dicho debate y experiencia,
asi como sus efectos y objetivos, podria justificar calificar a dicha ignorancia de

supina.

B. ARGUMENTOS DE LA TEORIA DE COMPETENCE PARCIAL

Una maniobra®? de la argumentacion frecuentemente socorrida es la llamada por
la 16gica la “Falacia del Espanta Péjaros” (“Strawman Fallacy”), y consiste en
exponer el argumento que se pretende atacar de una manera débil, con miras a
facilitar su vencimiento ante una audiencia.®3 Como no es mi intencién incurrir

en ello, expondré los argumentos que llevaron a las judicaturas a decidir

60 Al momento de la remisién (articulo 1424), una vez emitido el laudo parcial jurisdiccional
(tercer parrafo del articulo 1432), al momento de la nulidad (articulo 1457(I)(a)) y al
momento del reconocimiento y ejecucién del laudo (articulo 1462(I)(a)).

61 1813 marca la fecha del ultimo caso hostil al principio compétence-compétence (Piazza,
Turin, 25 de enero de 1813). Desde entonces la jurisprudencia francesa ha sido unanime
en respetar el principio.

C . -
62 Por no decir ‘mafa’.

63 La implicacién de la metafora es que es mas facil vencer a un contrincante débil o falso
(un espantapéjaros) que a un verdadero contrincante.
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privilegiar Compétence Parcial, los argumentos que he escuchado a otros

exponer y otros que he detectado, para luego dar mi opinién al respecto.

Es cierto que la postura por la que abogo no carece de argumentos en

contra. Detecto cuatro:

1.

Eficiencia: Podria decirse que es mas eficiente que el cuestionamiento
sobre la validez del acuerdo arbitral sea disipado lo antes posible. Y ello se
procura con la interpretacion adoptada por los dos altos tribunales. La
determinacion preliminar por el juez da certeza y ahorra recursos al evitar
tener que litigar ante un arbitro con el riesgo que el juez eventualmente

determine que carecia de competencia, lo cual generaria desperdicio.

Argumentos textuales: existen dos argumentos textuales que apoyan la
teoria de Compétence Parcial. La utilizacién del verbo ‘comprobar” en la
oracion “El tribunal ... remitirdi a las partes al arbitraje... a menos que
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable” del articulo 1424
del Cédigo de Comercio necesariamente implica que el juez debe seguir
un procedimiento en el que se respeten las formalidades esenciales del

procedimiento, so pena de violar el articulo 14 Constitucional.

Otro argumento textual, que si bien no he escuchado a nadie decir, vale la
pena sondear, es que si el deseo legislativo fue que un juez local se
abstuviera de decidir hasta que el tribunal arbitral haya decidido sobre su
competencia, ello pudo haberse establecido expresamente en el articulo
1424, como se ha hecho en otros instrumentos; por ejemplo, el articulo 7(3)
de la Convencion Europea de 1961. Es decir, la omision legislativa es

intencional.

Podria argumentarse que, no obstante que le corresponde al tribunal
arbitral decidir sobre la validez del acuerdo arbitral, dado que la remision

estd exceptuada a la determinacién por el juez de la validez del acuerdo
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arbitral, debe entenderse que, en ejercicio de la facultad de remitir al

arbitraje, es solo al juez a quien le corresponde dicha determinacion.
Si bien cada uno tiene cierto mérito, ninguno me parece persuasivo.

Empecemos por el argumento de eficiencia. Es cierto que evita duplicidad
y desperdicio de recursos (de tiempo, monetarios y la pérdida de energia y
enfoque sobre la verdadera controversia) el resolver desde un inicio el
cuestionamiento sobre la validez del acuerdo arbitral. ;Pero por qué milita ello
en contra de que lo haga el arbitro? ;Y como refutar el que es mas consistente

con el deseo de las partes resolver sus disputas en arbitraje, no litigio?

Los argumentos textuales ofrecen un reto mas interesante. Es cierto que la
redaccion actual presenta tanto un traslape entre las facultades del arbitro y las
del juez. También es cierto que el mandato legal de ‘comprobar’ la nulidad,
ineficacia o inaplicabilidad de un acuerdo arbitral necesariamente implica que se
siga un procedimiento so pena de violar la garantia de audiencia de la
contraparte. Pero ambos argumentos quedan refutados si se adopta el nivel de
revision minimo descrito en la secciéon IV(B)(3)(a) de este ensayo: tiene que
tratarse de una nulidad manifiesta; evidente. De lo contrario, que lo decida el

arbitro.

Debe recordarse que dicha facultad del juez fue disefiada como excepcién
y busca evitar la remisioén al arbitraje en casos en los que es evidente que la
remision no es justifica. Piénsese por ejemplo en el caso en que existe un laudo
que resuelve la disputa por la que se estd (re)Jdemandando ante el juez. Seria
absurdo que se remitiera al arbitraje la solucién de ello. S6lo implicaria retrasos
y gastos sobre algo que es manifiesto que ha quedado resuelto. En dicho caso se
estarfa en la hipotesis de “ineficacia” como excepcion al deber de remision.64
Otro ejemplo puede ser ilustrativo. Si la parte actora estd en concurso mercantil

y desea cobrar un monto debido por un deudor moroso, el que el deudor solicite

64 Para abundar constltese Gonzalez de Cossio, ARBITRAJE, Ed. Porria, 2004, pg. 92.
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la remisién al arbitraje puede en si ser una chicana: el demandante no tendria
recursos para sufragar los gastos del arbitraje, lo cual quedaria en manifiesto
dentro de los primeros meses del arbitraje (cuando se solicite el anticipo para
gastos). En dicho caso, el juez podria —a peticién de la parte demandante— no

remitir por estarse en un caso de “inaplicabilidad”.65

Los ejemplos abundan, y la implicacién de los mismos es que existen
situaciones en las que el mecanismo arbitral no se justifica o puede
(paraddjicamente) utilizarse para obstaculizar el ejercicio de derechos. En dichos
casos el juez cuenta con la facultad de no remitir. Pero se trata de un caso
excepcional. Estirar dicha excepcion para convertirla en regla (como lo hace la
Teoria de Compétence Parcial) es un error que obstaculiza la mecanica de la cual

forma parte. Hace que la excepcion devore la regla.

El cuarto argumento es interesante pues cuestiona la mecénica remision-
decision contemplada en los articulos 1424 y 1432. Es cierto que podria
interpretarse como lo hizo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos,% pero creo que no es la mejor
interpretacion. El motivo es doble: invita la chicana que se desea desincentivar
(para activarla tan solo serfa necesario demandar la nulidad del acuerdo arbitral
ante el juez) y de nuevo pierde de vista que la excepciéon a la remisién es
justamente eso: una excepciéon. No otorga la facultad al juez de decidir sobre la
validez del acuerdo arbitral, s6lo le da la posibilidad de no remitir en ciertos

casos.

Es cierto que la Teoria de Compétence Parcial tiene cierto mérito. Pero ello
pone en relieve el motivo por el que se inventé el principio compétence-compétence:

es porque el resultado juridico (sin Compétence) y légico invitaria resultados

65 Id., pg. 94.

66 Y no se trataria de una violacién al deber de referir al arbitraje o la violacién por el juez
de lo que se conoce en la doctrina como el ‘efecto negativo del acuerdo arbitral’ (la
obligacién del juez de no conocer del fondo de la controversia), pues no conocera del
fondo, s6lo de la validez del acuerdo arbitral.
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contrarios al deseo de las partes al pactar un acuerdo arbitral que se inventé un
principio que desvia el cause juridico al resultado deseado. De lo contrario,

Compétence no significaria nada. Seria redundante.

El efecto combinado de Compétence y autonomia evitan que ello suceda,

como se explico en la seccion II de este estudio.

Ademas, retomemos por un momento el derecho generado. Compétence
Parcial establece una diferencia entre dos especies de reclamaciones: la acciéon de
nulidad del contrato, y la accién de nulidad del acuerdo arbitral. ;Por qué?
¢Qué motiva dicha diferencia de trato? ;Que hay en la accién de nulidad total
del contrato que lo debe distinguir entre la accién de nulidad parcial (el acuerdo
arbitral contenido en el mismo)? La respuesta es clara: nada. No hay nada que
exija una diferencia de trato. Entonces ;por qué hacer competentes a érganos
distintos? ;Qué no ubi eadem ratio, idem jus? (Donde existe la misma razén debe
regir la misma disposicion.)

Segun Compétence Parcial no. En mi opinion, la diferencia de trato es
artificial. No obedece a nada.

En suma, los argumentos abordados sin insuficientes para reducir el radio de
accion y malograr los objetivos del principio, aserrando su efecto combinado con
el de autonomia: se trata de dos entelequias que buscaban dar efectos a la

voluntad de las partes.

C. IMPACTO DE COMPETENCE PARCIAL

En esencia, la teoria de Compétence Parcial es errénea puesto que:

1. Merma el deseo de las partes de contar con un procedimiento arbitral no-
judicializado.
2. Es contraria al espiritu y mecanica del articulo 1424 del Cédigo de

Comercio y II(3) de la Convencién de Nueva York.
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3. Amputa los efectos de la frase “El tribunal arbitral estard facultado para
decidir sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de
arbitraje” contemplada en el tercer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de
Comercio. Ello viola el principio de interpretaciéon ut magis valeat quam

pereat (un texto debe ser interpretado de tal forma que se le de efecto).
4. Fractura y debilita uno de los dos pilares de efectividad del arbitraje.

5. Inventa (improvisa) aun otra instancia de revision por el juez de la
jurisdiccion del arbitro. (Ademaés de poderla revisar al final67 y durante,58

también lo podra hacer al inicio.)
6. Es contraria al articulo 1421 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, no hay por qué ser alarmista. Si bien desafortunada, la adopciéon
de dicha postura no implica la muerte del arbitraje o de su eficacia. El derecho
arbitral cuenta con instrumentos que reducen el impacto negativo de la decision.
Ante una solicitud de pronunciamiento judicial de la validez del acuerdo arbitral
el tribunal arbitral puede continuar con el procedimiento. No estd obligado a
detenerlo. El segundo parrafo del articulo 1424 del Cédigo de Comercio le da
dicha facultad, misma que fue disefiada expresamente para que el arbitro pueda
evitar que una tactica dilatoria sea exitosa. Y no se trata de una actitud insolente
a la judicatura. La facultad fue cuidadosamente pensada para permitir que el
arbitro, a su discrecién, suspenda o prosiga. Ante dicha disyuntiva un arbitro
experimentado proseguira en caso de tratarse de una chicana, y suspendera

cuando la solicitud tenga cierto mérito.69

67 En el contexto de la nulidad (articulo 1457(I)(a) del Coédigo de Comercio) y
reconocimiento y ejecucion (articulo 1462(I)(a) del Cédigo de Comercio).

68 Tercer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de Comercio.

69 De tener mérito la solicitud, el arbitro puede suspender el procedimiento en aras de
obtener un pronunciamiento judicial y evitar el desperdicio de seguir un procedimiento
arbitral en base a un acuerdo arbitral posiblemente invalido. (De desear abundar, ver
Gonzalez de Cossio, Francisco, EL ARBITRAJE Y LA JUDICATURA, Ed. Porrta, 2006.)
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Como puede verse, se trata de una facultad cuidadosamente calibrada

para eficientemente abordar situaciones procesales ubicadas en polos opuestos.

Lo tinico que se requiere es un arbitro sofisticado.

D.

SUGERENCIAS PARA REDUCIR EL DANO

Para que la (desafortunada) adopcion de la teoria de Compétence Parcial no se

torne en una tragedia, existen ciertos pasos que pueden tomarse, y que se

sugieren:

1.

Que los jueces que conozcan de la determinaciéon de validez del acuerdo
arbitral adopten un estandar de revisién limitado. Por ejemplo, prima
facie.’0 De esta manera, se cumplird tanto con el mandato de Compétence

Parcial, como con el objetivo que originalmente tuvo el precepto.

Que se realice sumariamente. Es decir, que los pasos y tiempos procesales
que se sigan sean rapidos, y se resuelva desde luego: como de previo y

especial pronunciamiento.

Que, en casos de solicitudes frivolas, temerarias o que busquen
Unicamente retrazar o entorpecer el procedimiento arbitral, el juez sea
proclive a realizar condenas en costas judiciales. De esta manera se

confeccionara una norma auto-equilibrante.’!

70

71

Vale la pena realizar un comentario sobre lo que significa ‘prima facie’. Es el nivel de
prueba mas bajo que existe. Se distingue de otros niveles de prueba como lo son
‘preponderancia’ (by the preponderance of the evidence) que es el umbral probatorio
utilizado por algunas jurisdicciones en materia civil y mercantil; ‘sin duda razonable’
(beyond a reasonable doubt) que es el nivel probatorio requerido en materia penal; y
‘comoda satisfaccion” (comfortable satisfaction) que es el utilizado en casos de doping en
arbitraje deportivo (vid Francisco Gonzélez de Cossio, ARBITRAJE DEPORTIVO, Ed. Porria,
2006, pg. 61). En el nivel de prueba prima facie, lo Gnico que se requiere es una prueba,
aunque no sea persuasiva o contundente, o inclusive genere mas dudas de las que
resuelva, para hacer una determinacién preliminar. La determinacién final sobre el hecho
controvertido la realizard el 6rgano competente, valorando todas las demas pruebas y
analizando los argumentos juridicos y facticos respectivos.

Por norma ‘auto-equilibrante’ deseo aludir a normas que en su disefio contemplan
mecanismos que evitan el abuso del derecho que otorgan, aun sin la necesidad de llegar a
su ejecucion coactiva. Se trata de un mecanismo que el analisis econémico del derecho



32

En resumen, de seguirse los pasos descritos (una aplicacién expedita aunada a un
nivel de revision limitado) se corregiria el error, devolviéndole su sentido original

a la norma.

Los estudiosos de la técnica juridica encontraran estimulo en un aspecto
de las sugerencias que he propuesto: serd mediante la forma de aplicacion de la
norma que se corregira (o, mas bien, subsanard) la errada interpretacion de la

misma.

VI. COMENTARIO FINAL

La historia es pendular: tiende a repetirse. Asi lo advertia el historiador espafiol

Carlos Santayana: quien ignora la historia estd condenado a revivirla.

Cuando la historia se repite de tal manera que las lecciones del pasado se
pasan por alto, tiende a incurrirse en errores imperdonables por tropezarse con el

obstaculo otrora superado. Juridicamente, se genera mal derecho.

Y este es el yerro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos. Repiten el debate que hace
décadas tuvo lugar y se supero: es el arbitro quien debe decidir primero sobre su
jurisdiccién, sujeto a la revision judicial final al momento de nulidad o ejecucién,
so pena de no dar efectos a la voluntad de las partes. El que la decisién derive de
un cuestionamiento al contrato en su totalidad o sélo al acuerdo arbitral es

perfectamente irrelevante.

sugiere que tenga lugar para procurar normas eficaces. Pondré un ejemplo
(apalancdindome en el tema objeto de discusién). En caso de que los jueces hagan
condenas importantes en costas a partes cuyo uso de un derecho se convierte en abuso
del mismo, se llegard a un resultado que considero sano: suponiendo sofisticacién del
practicante involucrado, se pensara dos veces el ejercicio de una accién, y la enderezara
Unicamente cuando considere que tiene cierto mérito, y no como chicana. De lo
contrario, podria encarecer la controversia en detrimento de su cliente. Es decir, le haria
un contra-servicio. Los efectos accesorios son importantes: habran menos recursos, y
tendran un aura de mayor legitimidad. (El término “auto-equilibrante” no encuentra, que
yo sepa, eco en la literatura. Lo he acufiado con mis alumnos de analisis econémico del
derecho.)



